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問題の所在
近時,土 地取引において,当該土地が汚染 された土壌であった場合の問
題が顕在化 して きた。土地取引における土壌汚染は,地 表面を見たとして
も目視により汚染を発見することが困難であ り,汚染が認識されるまでに
ロ ラ
時間を要することが特徴であろう。
一般的に,土地の売買契約において法令 により規制 されている有害な汚
染物質が土壌中に存在 し,それが当該土地の引渡後に発覚 した場合 には,
売買 目的物の通常有すべ き性質 を欠 くとして,買 主は,売 主に対 し民法
570条の殻疵担保責任を追及 し得ると考 えられる。
土地売買契約の土壌中に有害物質の存することが契約締結後明らか とな
り,契約締結時に土壌汚染対策法等法令による当該有害物質に関する規制
が存在する場合には,当 該規制 に抵触することが民法570条にいう隠れた
理疵あることに直結することになるか という問題は,別 途考慮 しなければ
ならない。
しかし,最 三小判平成22年6月1日民集64巻4号953頁は,そ もそも契
約締結時に土壌中の有害物質に関する規制が存在 しなかった事案であった。
契約締結時には土壌中物質の有害性が一般 に認識 されてお らず,後 に有
害であることが認識された場合 には,当 該汚染物質の存在 をもって民法
570条の 「殻疵」が存在すると言い得るのであろうか。
本件最高裁判決は,本 件事案の当事者が本件土地取引をする際の,当 該
有害物質に関する取引観念上の認識又は契約当事者の認識の有無,法 令に
よる有害物質規制の有無,当 事者による一切有害物質が存在 しない土地が
予定されていた事情の有無を要素として,本 事案においては全てを否定 し
民法570条の暇疵 にはあたらない判断をした。
本事案では有害物質に関する契約当事者の認識 も取引観念上の認識 も否
定されたが,土 壌中有害物質に関する法令規制がなくとも,取 引観念上の
認識が肯定 されるならば,当 該有害物質の存在 を鍛疵 と捉える得るのでは
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ないか。
最三小判平成22年6月1日判決は,当 該事案における契約当事者を前提
とした事例判決であるとは考えるが,有 害物質に関する法令による規制が
有害性発覚後規制まで時間を要することを考えると,今後も 「同種の事例」
が生ずることも考えられる。
従って,本 稿では,最 三小判平成22年6月1日判決 を契機 として,土 壌
中有害物質に関する法令規制が存在 しなかったとしても,一定の 「認識」
が存在する場合に売主の暇疵担保責任を追及できるかを検討する。
二 判例に見る土壌汚染
1土 壌汚染の鍛疵性等判断における法令の存在
本稿では,産 業廃棄物が有害物質を伴わずに土壌中に混入 している場合
を除 き,有害物質が土壌 中に存在する場合 を取 り上げる。そのため,売 買
契約(だ け)で はないもの(③,⑥,⑩)も 含まれる。
猶,こ こに掲載 した判例は全て個人ではな く,法人又は自治体 ・公社が
訴訟当事者 となっていること,商 人間売買では商法526条の存在,特 に商
法526条2項後段の6か 月の期 間制限故に,蝦 疵担保責任 を追及で きない
(またはしない)場 合があることに留意する必要がある。
また,一 覧では後 に最三小判平成22年6月1日判決 と比較するため,契
約締結時に問題 となった有害物質を規制する法令が存在 したか否かの区別
に着目した。
契約締
判決年月
日
出典
主な請求 土壌汚染
物質
結時の
土壌汚
染物質
規制法
判旨
令
一部認 容,一 部棄 却
「民 法570条にい う 「蝦 疵」 とは,売 買 の 目的物 が,
その種類のものとして取引通念上通常有すべき性状を
欠い てい るこ とをい う。そ して,宅 地の売 買 におい て,
地中に土以外の異物が存在することが即土地の殻疵に
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当たるとはいえないのは当然であるが,その土地上に
建物を建築するについて支障 となる質,量の異物が地
中に存在するために,その土地の外見から通常予測さ
れ得る地盤の整備,改 良の程度 を超える特別の異物除
去工事等を必要とする場合は,宅地 として通常有すべ
き性状 を備えないものとして,土地の職疵に当たると
い うべ きで あ る。」
本件土地の土壌汚染は,「マ ンション建設の基礎工
事途中で発見される程度に浅い位置において,多量の
オイル類を含有 し,しかも,容易に悪臭を発生 し得る
ような状態にあった」のであるから,「本件土地に基
東京地判 礎を置き,多数の住民を迎え入れることになるマンショ
平成14年暇疵担保責任特 ンを建設することを妨げる程度に至っており,特別に
0 9月27日 約に基づ く損害 オイル類 あ り 費用をかけてでも処理する必要があるといわざるを得」
(Dl-Law賠償 ず,「本件土地は,取引通念上通常有すべき品質,性
判例 能を欠 くというべ きであ り」,本件土地の土壌汚染は
ID: 本件土地の暇疵に当たる。
8080755) (環境基本法 に基づ く環境基準値を下回っていると
の売主の主張につ き)「売買目的物に関する鍛疵の有
無の判断は,オイル類の処分をしなければならないか
どうかという買主の法的義務の存否によって定められ
るのではなく,対象物が取引通念上通常有すべ き性状
を欠 くか否かによって決定されるべ きものであるとこ
ろ,本件土地上にマンション建物を建築,販売するに
あたって,その地中の比較的浅い部分に多量のオイル
類が存在しているということは,買手に建物ひいては
本件土地の安全性,快適性に対する疑念を生 じさせ,
購買意欲及び価格のマイナス要因となることは明らか
である。したがって,本件土地には,取引通念上通常
有すべ き性状が欠けており,原告が本件土地の汚染土
壌を処理したことは,本件土地の欠陥を補正するため
に当然必要な措置であるとい うべきである。」
一部認 容
,一 部棄 却
・錯誤について:本件土地の土壌汚染の事実につき買
主は錯誤に陥っていたが,「表示されない動機の錯誤
に とど ま り,要 素 の錯誤 とはいえ ない」。
・暇疵担保責任 について:行 政上の規制基準値は,
「一定の科学的根拠から,土壌汚染による人の健康に
係る被害の防止に関する措置を実施する上で目安 にな
る もの として規定 され てい る もの と考 えられ る ところ,
同各基準を超 える含有量ない し溶出量が検出された場
合には,その程度の如何 を問わず,当該土地の汚染土
により人が直接被害を受け,また,同土地を雨水等が
透過 した際に地下水を汚染する蓋然性が認められると
いうべきであ」 り,「その ような蓋然性を前提とすれ
ば,汚染土地の利用方法は,おのずから制限されるの
であ り,汚染の生 じていない土地に比して経済的効用
は当然低下する。また,汚染の生 じていない土地と同
様の効用ないし交換価値 を獲得 しようとすれば,土壌
の浄化等の措置が必要となるのであり,買主はそのた
めの費用支出を強いられることになる。」
「経済的取引の見地からしても,鉛及びふっ素につ
いて,各基準値を超える含有量ないし溶出量を検出 し
た同土地については,その経済的効用及び交換価値は
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低下 していることが明らかであ り,売買代金との等価
性が損なわれているから,職疵の存在が肯定されるべ
きである。なお,被告は,本件売買契約が土壌汚染対
策法が施行 された平成15年2月15日よりも前に締結 さ
れたものであることを指摘するが,原告引受承継人の
主張は,同法のみならず,同法施行前から定められて
いた環境基準及び環境省運用基準に照らして も土壌汚
染が認め られるというものであるから,上記事実は,
上記判断を左右 しない。」
また,「買主がたとえ不動産取引業者であったとし
ても,当然に土壌汚染の有無について専門的な調査を
行うという取引慣行が存在 していたことを認めるに足
りる証拠 はなく」,本件土地における 「土壌汚染の存
在は外観上明らかとはいえないこと,土壌汚染につい
ての調査が相当な手間と費用を要するものであること」,
「本件売買においては売主に説明義務違反が認められ
ることを合わせて考慮する」 と,買主側(脱退原告)
が調査をしなかったことを過失と解することはできず,
本件の土壌汚染は隠れた鍛疵であり,買主は,本件土
地引渡後約3年経過後に土壌汚染調査を行い,結果を
売主に通知 しているが,商法526条にいう直ちに発見
することが困難な毅疵に該当し,引渡 し後,6か月経
過後には,買主は,売主に対 して暇疵担保責任に基づ
く請求をすることができない。
・債務不履行責任 について:土壌汚染についての社会
的認識は,本 件土地の引渡があった平成ll年には,
「私人間の取引の場面においても土壌汚染が発見され
た場合には,それを除去すべ きとの認識が形成 されつ
つあったといえる」。買主側(脱退原告)が 本件土地
売却のために土壌汚染調査を依頼 し,その結果により
売却を断念 したのは,平成14年のことであったが,土
壌汚染についての売買当事者の認識は,「社会情勢の
影響を受けて平成ll年ころには既に一般的に相当程度
形成 されつつあった」 とされた。
そして,田に盛り土 をして埋め立て,機械の解体等
の作業用地 として使用継続 してきた本件土地では,
「廃油中に混在する各種の重金属等 により,土壌汚染
が生 じ得ることは否定できないところであり」,「他方
でその発見は困難で,多額の損害につながるから,被
告においては,このような形態で同土地を使用 し,そ
の点についての認識を有 していた以上」,社会情勢 も
踏まえ,「買主として検査通知義務 を履践する契機 と
なる情報を提供するため」,本件土地の引渡までの問
に,買主側(脱 退原告)に対 し,「同土地の埋立てか
らの同土地の利用形態について説明 ・報告すべ き信義
則上の付随義務を負っていたというべきである。」
買主は,売主の 「信義則上の説明義務の不履行によ
り,土壌汚染調査 を行 うべきかを適切に判断するため
の情報提供 を受けることができず,商法上求められる
買主 としての検査義務 を果たせないまま被告に対して
暇疵担保責任の追及する機会 を失ったといえる」こと
から,売主は,買主側に対 し,説明義務の不履行によ
り買主側(脱退原告)が 「土壌汚染調査を行う必要は
ないと信頼 したことによって被った損害,す なわち暇
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疵担保責任を追及する機会を失ったことによって被っ
た損害の賠償 をする責任 を負 うべきである」。
一部認 容,一 部棄 却
(元借主 は,操 業 中,全 て 回収業 者が トリク ロロエ
チレン及び鉛 を回収していた と主張するが,)「1970年
代 には金属や機械部品の洗浄剤 として,また塗料の溶
液,衣料の洗濯等に多用 されてきた物質で,当初はそ
の取扱いや廃棄について特に配慮されておらず,排水
溝 などに廃棄 される ことな ど もあ った とされ」,「類似
の事案で土壌汚染を生 じさせた事例があること等の事
実を総合的に判断すれば,本件土壌汚染が被告の作業
の際 に使用 した トリク ロロエチ レン及び鉛 が コンクリー
トを浸透して地下に到達 したために生じた事実を優に
認定することができ」,「本件土壌汚染は,被告の溶射
作業(ト リクロロエチレン及び鉛の使用)が原因で発
③
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生したものと認められる。」
「賃貸借契約 においては,原状回復 した上で賃貸目
的物を返還することが必要であり,本件のような建物
賃貸借において,敷地を汚染 した場合には敷地の土壌
を原状回復(土壌汚染を除去)し て返還する義務があ
る。 したがって,被告は,敷地(本件土地)の土壌汚
染を除去して本件建物を返還する義務を負っていた。
ところが,被告は,本件土地の土壌汚染を除去せず
に本件建物を原告に明け渡し,その後,原告が本件土
地を売却しようとしたところ,本件土地について工場
廃止届が提出されておらず,被告が本件土地において
有害指定物質のうち鉛,ト リクロロエチ レン等を使用
していたことが判明したため,原告が本件土地につい
て土壌調査をし,土壌汚染が確認された部分について,
本件汚染処理工事を行ったものである。
このように,本件土壌調査は,被告が本件土地の土
壌を汚染させ なが ら,その汚染を除去せずに明け渡し,
履歴調査の結果,本件土地に土壌汚染のおそれがあっ
たことから,調査を命 じられたものである。履歴調査
の結果,汚染のおそれがなければ土壌調査を命 じられ
ることはないのであり,被告が本件土地の土壌を汚染
していないことを明確にしていれば本件土壌調査 を命
じられる こ とはなか った もの と認 め られ る。)」。
「本件土壌調査は,被告が本件土地の土壌を汚染 し
ておきなが ら明渡 し時に土壌汚染を除去 しなかったこ
とが原因で命 じられた ものであり,被告による土壌汚
染と本件土壌調査 との問には因果関係が認め られ」,
「被告人の債務不履行と本件土地の調査費用相当額の
負担 との問には相当因果関係が認められ」,当該費用
相当額の損害賠償が認められた。
一部認 容,一 部棄 却
大量の廃棄物 「が存在する土地上に,これらの埋設
物をそのままにして建物 を建築することができないこ
とは明らかであ」 り,「本件埋設物は建物建築の基礎
工事 の支障 となる もの とい うべ きであ る」。「そ して,
除去 しなければならない埋設物が存在する場合には,
同埋設物の存在は土地の暇疵にあたる。」
・臭気 土 につい て
臭気土の原因物質は,売主の 「投棄した廃棄物が原
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東京地判
平成20年暇疵担保責任又
因であるとみるほかな」 く,「仮 に投棄当時に廃棄物
処理法が制定 されていなかったとしても,現在からみ
てそのままでは投棄できない廃棄物を投棄 していた事
④ 7月8日
(判例 時
は説明義務違反
の債務不履行に
ダイオキ
シン等 あ り
実に変わ りはない。そ して,このような臭気土をその
まま覆土することが廃棄物を適正に処理 したことにな
報2025号
54頁)
基づ く損害賠償 らないことも明らかであって(廃棄物処理法に違反す
るか否かは別論である。),掘り出さなければ臭気の し
ない臭気土であっても,建物建築の基礎工事をする際
には土地の掘削を要するのであるから,その際に発生
する周辺環境の悪化に加えて,上記のような臭気 を発
する臭気土を掘削 した後に露出したまま放置すること
がで きな いこ とはい うまで もない。 そ うす る と,臭 気
土の存在が建物建築の基礎工事 に支障がないとは到底
い うこ とが で きない。」
「本件汚染土壌は,全て本件土地の暇疵(客観的暇
疵)に あ たる。」
一部認 容,一 部棄 却
・暇疵担保責任について:「土壌調査 によって判明し
た環境基準値 を上回るヒ素は,本件売買契約締結当時
から本件土地の土壌中に存在したものと推定される。」
「本件売買契約は本件土地を原告において戸建て住
宅分譲事業を行うことを目的 とするものであるから,
本件鍛疵担保責任制限特約の対象となる本件土地の地
(売主に対 し)民 表から地下1mま での部分に環境基準値を大幅に超え
法570条,566条 る高濃度のヒ素が含まれることは,宅地として通常有
に基 づ き,汚 染 すべき性状を備えたものとい うことはできず,本件土
浄化義務 ・説明 地の毅疵に当たる。」そして,売買契約時に土地浄化
義務i怠 がある により環境基準値を下回った旨の報告を受けているこ
0
東 京地判
平 成20年
ll月19日
(判例 タ
イムズ
1296巻
217頁)
として415条に
基づ き,適切な
土壌汚染対策 ・
土壌汚染処理工
事等 により浄化
済の土地を買主
に引き渡す注意
義務 を僻怠 した
砒素 あ り
とから,「上記暇疵は 「隠れた」暇疵に当たる。」
しかし,「職疵担保責任期間制限条項は有効であ」
り,「本件土地の引渡 し時である平成16年8月31日か
ら責任制限期間6か月が経過 している」として,売主
の暇疵担保責任は否定された。
・債務不履行責任について:本件売買契約の売主は,
「本件土地に環境基準値 を上回るヒ素が含 まれている
土地であることを事前に知っていたのであるから,信
と して709条, 義則上,本件売買契約に付随する義務として,本件土
716条に基 づ き, 地の土壌中のヒ素につき環境基準値を下回るように浄
損害金約3億 円 化して原告に引き渡す義務を負うというべきである。」
(その他 当事者 しか し,本件暇疵担保責任制限特約 により,「汚染浄
への請求は割愛) 化義務は本件土地の地表から地下1mま での部分に限
定されると解するのが相当である。」
売主は,「本件売買契約の時点で本件土地の地表か
ら地下1mま での部分に環境基準値を大幅に超える高
濃度のヒ素が残留 しているのに,そのままの状態で本
件土地 を原告 に引 き渡 した」のであるから,汚染浄化
義務に違反 したとと判断された。
(売主以外の責任は全て否定)
(売主会社 に対 一部認 容,一 部棄 却
し)主位的に売 土壌埋設物のほとんどがコンクリー トガラなど産業
買契約及び建物 廃棄物であり,有害物質(砒素)も一部の所有者の土
建築請負契約等 壌で基準値を上回ったに過ぎないことから,土地買主
の錯誤無効,暇 らの健康に悪影響を及ぼすものではないこと,本件土
疵担保責任若 し 地には地盤改良工事が施 され,本件各建物には現在に
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⑥
さいた ま
地 判平成
22年7月
23日(裁
判所Web
掲載)
くは説明義務違
反に基づ く契約
解除又は詐欺取
消+売買代金及
び請負代金の返
還
砒素(コ
ンクリー
トガラ等
産業廃棄
物あり)
あ り
至るまで地盤沈下等の不具合が生 じていないことから
すれば,本件各建物の安全性は確保 されている」。
「原告らが本件各土地を購入 した価格ではともかく,
ある程度減価 した価格で本件各土地を購入する者がい
ることは当然想定 されるのであって,原告 らが居宅の
建築目的で本件各土地を購入 したことを勘案 しても,
(売主会社代表 一般取引上の通念に照らして,本件各土地を購入する
者に対し)詐欺 者がいないとか,本件各土地の客観的価値が零である
を理 由 に民法 と認めることはできないから,原告 らが本件各契約を
709条又 は 旧商 締結 した時点において,本件各土地には廃棄物が埋設
法266条の3に されていないとの錯誤に陥ったとしても,これが要素
基づ く損害賠償 の錯誤 に 当た るもの と認 め るこ とはで きない」。
一部認 容,一 部棄 却
O
東 京地判
平 成23年
1月20日
(判例 時
報2111号
48頁)
暇疵担保責任に
基づ く有害物質
除去費用相当額
の賠償
六価 ク ロ
ム ・鉛
あ り
本件売買契約において,売主の二回の土壌調査 に引
き続 き買主が 「本件土地受領後に 『遅滞 なく』(商法
五二六条一項)土 地調査 を行 うことは」両当事者間で
想定されておらず,同 条の適用は特約により排除され
お り,本件土壌汚染が隠れた暇疵にあたるとした上で,
買主が土壌汚染発見後,損害賠償を請求 しない と約 し
た証拠はないとして,土壌汚染対策工事費用1470万円
が認 め られた。
棄却
「本件油分が存在 したとしても,そのままの状態で
ある限り,法令には違反しない。 しかし,本件土地か
ら建設発生土が生 じた場合,そ こに油分が含まれてい
れば,そ れは産業廃棄物に該当する可能性があ り,内
陸部の土地(処分場)で埋立処分をする限り法令上の
制限はないが,臨海部の土地(処分場)で埋立処分を
する場合には法令上の制限があ」る。
「土地売買契約の買主は土地上に建物等を建築する
ことを目的 とすることが多いから,特段の事情がない
限 り,買主における建設発生土の処理が通常予定され
⑧
東 京地判
平 成23年
1月27日
(判例 時
報2110号
83頁)
暇疵担保責任に
基づ く損害賠償
として処理費用
相 当 額7236万
1810円
油分(契
約締結前
に純水
銀 ・ふっ
素発見→
売主掘削
除去)
場合に
よって
あ り
ているとみるべきであ り,建設発生土の処理の実情は,
土地売買契約 における取引通念 を検討する上で考慮さ
れるべ きである」。
「本件売買契約では,鉱物油について,『土壌(溶 出
液につき)』『油が視認されず,又 は油の臭気が感 じら
れないこと』 を充たすべ きことが定められてお り,こ
れは本件土地の最終購入者と予定されていた大田区が
定めた本件要綱における鉱物油に係る本件指導基準と
同一の内容であるから,本件売買契約においては,本
件指導基準をもって暇疵の判断基準 とする旨を合意し
ていたものと認めるのが相当である」として,当該基
準 を上回る油分が本件売買契約締結時に存在 したこと
は明らかであるとして本件土地には暇疵があると認め
たものの,売主の土壌調査 における添付資料により本
件調査油分の存在が明らかになっている地点について
油分の調査をすることは容易であったにもかかわらず
これを怠ったこと等から,買主には本件暇疵の存在に
つき過失があるとして,売主に対する職疵担保責任に
基づ く損害賠償請求が認められなかった。
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奈良地判
平成23年暇疵担保責任, 棄却
9月30日 債務不履行責任 鉛(産業 買主は本件廃棄物の存在を認識 していたというべき
0 (Dl-law(付随義務違反) 廃棄物あ なし であ り,隠 れた鍛 疵 にあた らない。
判例ID: 又は不法行為に り) 鉛に関しては規制法令がないため,隠れた暇疵 にあ
28212854,基づ く損害賠償 た らない。
⑬の原審)
土地交換契約の
錯誤無効/地方
自治法234条2
項 ・96条1項6
10
前橋 地判
平 成24年
7月6日
(Dl-law
判例ID:
28181551)
号の議決欠如の
ため無効→所有
権に基づ く妨害
排除請求 として
交換契約に基づ
く所有権移転登
記の抹消登記手
不明
棄却
動機の錯誤 はあるが表示はなく,仮に黙示の表示が
なされていたとしても,重過失がある。
続,不当利得返
還請求として土
壌汚染調査費用
の賠償
一部認 容,一 部棄 却
「本件埋設物は,本 件契約締結段階か ら,それが地
11
東 京地判
平 成24年
9月25日
(判例 時
報2170号
40頁)
職疵担保責任,
債務不履行責任
(付随義務違反)
又は不法行為に
基づ く損害賠償
鉛,テ ト
ラクロ ロ
エチ レン,
六価 ク ロ
ム
あ り
中に存在する可能性が十分にあることが認識され,本
件契約においてもその撤去費用の負担の合意までされ
ていたのであるから,本件埋設物が実際に発見された
場合に新建物の建築工事の遅延 を防ぐ目的でされた土
壌汚染残土搬出方法変更費用の増加は,原告の負担に
選るべ きというほかなく,他に,同費用を地中埋設物
の撤去のための費用とすべき特別の事情があるとも認
め られな い。」
棄却
「(1)石綿 を含有する土壌あるいは建設発生土それ自
体については,本件売買契約当時,法令上の規制はな
東京地判
く,②本件売買契約において求められていた性能は,
土壌汚染対策法及び環境確保条例が定める有害物質が
0
平 成24年
9月27日
(判例 時
職疵担保責任に
基づ く損害賠償
アス ベス
ト
なし
基準値以下であることであ り,(3)本件売買契約締結当
時の実務的取扱として も,石綿含有量を問わずに,石
綿を含有する土壌あるいは建設発生土を廃石綿等 に準
報2170号
50頁)
じた処理をするという扱いが確立 していたとはいえず,
さらに,そ もそ も本件土地に含有されていた石綿が
『土壌に含まれることに起因 して人の健康に係る損害
を生ずるおそれがある』限度を超えて含まれていた」
とはいえず,毅 疵 は ない。
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原判決変更
・廃棄物について:売主の不法行為責任あり。
・鉛について:本件売買契約締結当時は,「土壌汚染
について環境基準値は未だ策定 されておらず,昭和61
13
大 阪高判
平 成25年
7月12日
(Dl-law
判例ID:
8212857)
選択的に毅疵担
保責任,債務不
履行責任,不法
行為責任に基づ
く損害賠償
鉛(焼却
灰,木 く
ず及び炭
化物,焼
却土あり)
なし
年1月に,環境庁が公共用地 として転換される国有地
について定めた暫定対策指針において,対策を要する
汚染土壌の判定基準とされたのは,鉛及びその化合物
につ き,乾土1kgにつ き600mgであ り,本件土地か
ら検出された鉛の含有量はこれをも大幅に下回ってい
る。
そ して,本件売買契約においては,当事者間に土壌
汚染に関する何らの特約も認められない」。従って,
本件鉛による土壌汚染は,本件土地の暇疵 とはいえな
いo
2最 三小判平成22年6月1日判決事案の経緯
本事案は,土 地売買契約時から土壌中には原始的に有害物質が存在 しな
がら,土壌中の当該有害物質を規制する法令 も有害性の認識 も存在せず,
後 にそれが生 じた事案であ り,各審級で理由及び結論が異なっていること
から,そ れぞれについて見る必要がある。
昭和59年4月1日,Yの 前身の会社が,本 件土地を工業用ふっ酸製造工
場用地 として利用 してお り,吸収合併されたYも 同様 に本件土地 を利用 し
ていた。
その後,足 立区から日暮里 ・舎人線開設のための用地被買収者用の代替
地の取得 を委託されたX土 地開発公社が,本 件土地の売買契約に先立ち,
土壌調査会社 に本件土地の土壌調査 を委託 した。
平成3年2月20日に土壌調査が開始され,平 成3年3月15日に本件土地
の売買契約が締結 された。
この本件売買契約締結頃,土 地表層土に東京都公用地取得にかかる重金
属等による汚染土壌の処理基準値 を超える鉛,砒 素,カ ドミウム含有が判
明 した(以 下,平 成3年 調査 という。)。
本件売買契約締結当時,客 観的には目的物である本件土地の土壌中にふっ
素が含まれていたが,当 時の取引観念上は土壌中のふっ素含有が有害であ
るとは認識 されておらず,X担 当者 もふっ素が有害であるとは認識 してい
270(桃山法学 第23号'14)
なかった。
平成12年12月22日,東京都条例第215号「都民の健康 と安全 を確保する
環境に関する条例」(以下 「都条例」 という。)が公布 された。
そ して,環 境基本法 に基づ く平成3年8月 環境省告示第46号「土壌汚染
に係る環境基準について」が平成13年3月28日付環境省告示第16号により
一部改正 され,別表 リス トにふっ素が追加 された。
平成13年4月1日に都条例が施行された。
都条例2条12号における 「有害物質」 とは,「人の健康 に障害を及ぼす
物質のうち,水 質又は土壌を汚染する原因となる物質で,別 表四に掲げる
もの」 とされた。その別表四に鉛,砒 素,カ ドミウム,ふ っ素,ポ リ塩化
ビフェニル(以下 「PCB」)等26種類の有害物質が掲げられているが,ふ っ
素が加えられたのは平成15年2月15日であった。
また,平 成13年10月1日施行の都条例ll7条で土地改変時における改変
者の義務が規定された。
平成14年4月に用地被買収者から代替地の提供要請があ り,足立区か ら
要請を受けたXが,本 件土地を代替地 として提供するための協議 を行った。
平成14年5月29日に土壌汚染対策法が公布 され,平 成15年2月15日に施
行 された。
平成3年 調査結果から,本件土地の土壌が鉛,砒 素,カ ドミウムにより
汚染されていることが判明 していたため,代 替地提供 に際 し,他の有害物
質による汚染の有無の調査 を委託 した。
平成17年8月4日,都 条例ll7条2項に基づ き,本件土地における過去
の有害物質取扱事業上の設置状況等所定事項調査のため,土 壌汚染に係る
地歴調査等 を委託 した(支 払額5万2500円)。その調査結果 を受け,同 年
9月27日,都条例ll7条2項に基づ き,都 道府県知事に調査結果を報告す
るため,土 壌汚染調査委託契約 を締結 した。更に同年10月4日に原契約変
更契約を締結 し,追加調査委託契約を締結 した。
同年10月,本件土地表層土に,都 条例ll5条2項及び同施行規則56条に
よる汚染土壌処理基準値 を超える量の鉛,砒 素,カ ドミウムのほか,ふ っ
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素及びPCB含有部分があることが判明 した。
同年ll月2日,土壌汚染調査報告書がXに 提 出された。その結果,40地
点の資料採集地全てでふっ素が検出され,そ の全ての地点で溶出量基準値
を超え,39地点で含有量基準値 を超え,ふ っ素による地下水汚染 も確認さ
れた。
そのため,観 測井が設置され,地 下水の水質測定(モ ニタリング)が 開
始され,そ の結果都への定期的報告の必要性,汚 染除去等の拡散防止措置
実施の必要性が指摘 された(調査費用及び報酬としての平成17年12月22日
支払額:ll97万円)。
この時点で,ふ っ素により人の生命,身 体,健 康を損 なう危険がない と
認め られる限度を超えて汚染 されていることが判明した。
同年ll月3日,汚染深度を把握するため,土 壌汚染調査の追加工事を委
託 し,平成18年3月31日,汚染深度把握のための土壌汚染調査追加調査の
契約金額 を変更 した(同 年6月15日支払額:1848万5250円)。
平成18年7月5日,用 地被買収者は,本件土地を被買収土地代替地 とし
て受領することを拒否 した。
同年9月8日,土 壌汚染対策工事のための対策工事発注仕様書作成を委
託 した(同 年ll月5日以前の作成費用支払額:519万7500円)。
Xは,地 域住民の福祉 目的のため,汚 染土壌の掘削除去及び封 じ込めの
後に本件土地を公園用地として利用することを決め,同 年12月26日に本件
土地の土壌汚染対策工事請負契約を締結 した(契 約金額:4億2525万円)。
そこで,Xは,買 い受けた本件土地の土壌が有害物質により汚染されて
お り,その後の法規制 に従った汚染拡散防止措置を講ずる必要が生 じたと
して,民 法570条の理疵担保責任に基づ き,Yに 対 し4億6095万余円の損
害賠償を求めた。
く　ラ
3東 京地判平成19年7月25日の概要
売買契約の目的物たる土地が,法 令等により利用上の制限を受けることは,
売買契約の目的物 として通常有すべ き品質や性能を欠 くものであ り,民法
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570条にいう 「蝦疵」に当た り得る。
しか しながら,鍛疵担保責任の規定が適用 されるためには,そ の前提 と
して,売 買契約締結時において,目 的物に 「蝦疵」が存在することが必要
であると解すべ きである」。
「けだし,同条の蝦疵担保責任は,売 買契約の目的物に 「隠れた理疵」
が存在する場合に,買 主を保護すべ く,売主に責任を負わせるものであ り,
売買契約締結後に目的物に 『理疵』が生 じた場合にまで,買 主を保護 して
売主に責任 を負わせるべ き根拠 を欠 くか らである。
そ して,こ のように解さなければ,売 買契約締結後 に生 じ得る暇疵につ
いて,売 主が永久に蝦疵担保責任 を潜在的に負うことになるが,こ れは売
主に過大な負担を課するものであ り,かえって売買契約当事者間の公平を
失する結果となる」。
「本件のように,法令等による制限について蝦疵担保責任の規定の適用
が問題 となる場合において同規定が適用 されるためには,売 買契約締結時
において,法 令等により,目的物の利用が制限されていることが必要であ
る。すなわち,売 買契約締結時において,現 に目的物の利用を制限する法
令等が施行 され,又 は同法令等の施行が確実に予定 され,売 買契約締結後
に実際に施行 されることが必要である。
けだし,売買契約締結時において,目 的物の利用を制限する法令等の施
行が確実に予定されていない場合 においても,売主に蝦疵担保責任 を負わ
せるとすれば,売 主 に過大な負担 を課するものであり,か えって売買契約
当事者間の公平を失する結果 となるか らである」。
「本件についてこれを見るに,原 告は,土 壌汚染の事実を 「蝦疵」 と主
張するのではなく,本件都条例による規制 を 「理疵」 と主張するが,本 件
都条例は,本 件売買契約が締結 された平成3年3月 には存在せず,10年以
上経過 した平成13年10月に施行 されたものである。
よって,原 告の主張 は,売買契約締結時に存在 しない蝦疵を 「理疵」 と
主張するものであり,主張自体失当である。
なお,本 件においては,売 買契約締結時において,目 的物の利用が法令
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等 により制限されておらず,こ れを制限する法令等の施行が確実に予定さ
れるという事情を認めるに足 りない」。
の 　
4東 京高判平成20年9月25日の概要
「居住その他の土地の通常の利用をすることを目的として締結 される売
買契約の目的物である土地の土壌 に人の生命,身 体,健 康を損なう危険の
ある有害物質が上記の危険がないと認められる限度を超 えて含まれていな
いことは,上 記売買契約の目的に照 らし,売買契約の目的物である土地が
通常備えるべき品質,性 能に当たるというべ きである。 したがって,上 記
売買契約の目的物である土地の土壌に実際には有害物質が含まれていたが,
売買契約締結当時は取引上相当な注意を払 って も発見することができず,
その後売買契約の目的物である土地の土壌 に売買契約締結当時から当該有
害物質が人の生命,身 体,健 康 を損なう危険がないと認められる限度を超
えて含まれていたことが判明した場合(以 下 「① の場合」という。)」には,
「有害物質の存在は民法570条にいう隠れた理疵 に当たる」 とする。
「居住その他の土地の通常の利用をすることを目的として締結 された売
買契約の目的物である土地の土壌 に含まれていた物質が当時の取引観念上
は有害であると認識 されていなかったが,売 買契約後 に有害であると社会
的に認識 された場合 において,売 買契約の目的物である土地の土壌 に当該
物質が人の生命,身 体,健 康を損 なう危険がない と認められる限度 を超え
て含まれていたことが判明 したとき(以 下 「②の場合」 という。)にも,
売買契約の目的物である土地の土壌に人の生命,身 体,健 康を損なう危険
のある有害物質が上記の危険がない と認められる限度 を超えて含 まれてい
ないことという,上記売買契約の目的物である土地が通常備えるべ き品質,
性能を欠 くとい うべ きであ り,この点において① の場合と差はない。また,
②の場合には,買主にとっては,売買契約締結当時取引上相当な注意を払っ
ても売買契約の目的物である土地に含まれていた物質が有害であると認識
することはできなかったというべ きであって,こ の点 においても①の場合
と差はない。さらに,売 買契約締結当時,売 買契約の目的物である土地に
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含 まれている物質の有害性が社会的に認識 されていたかどうかは,当 事者
が売買契約 を締結するに当たって前提 となる事実をどのように認識 してい
たか,ま た,認 識可能であったかに包含 される問題であって,事 実の範躊
に包含される問題であると考えられる。そして,こ のことは,上記売買契
約の目的物である土地に含まれていた物質が当時の取引観念上は有害であ
ると認識 されていなかったが売買契約後に有害であると社会的に認識され
たために,当 該物質 を土壌を汚染するものとしてこれを規制する法令が制
定されるに至った場合 において,売 買契約の目的物である土地の土壌に当
該物質が人の生命,身 体,健 康 を損なう危険がないと認められる限度を超
えて含 まれていたことが判明 したとき(以下 「③ の場合」 という。)にも
当てはまるのであり,売買契約締結当時土壌 を汚染するもの として当該物
質を規制 し,汚染の除去等の措置を定める法令の規定が存在 しなかったこ
とを理由に,売 買契約締結当時は目的物である土地の土壌中に当該物質が
含 まれていて も,上記売買契約は適法であったとして,③ の場合に,民 法
570条にいう隠れた蝦疵が存在することを否定することは,で きないもの
とい うべ きである。民法570条に基づ く売主の暇疵担保責任は,売 買契約
の当事者間の公平 と取引の信用 を保護するために特に法定されたものであ
り,買主が売主に過失その他の帰責事由があることを理由として発生する
ものではな く,売買契約の当事者双方が予期 しなかったような売買の目的
物の性能,品 質に欠ける点があるとい う事態が生 じたときに,そ の負担を
売主に負わせ ることとする制度である」 ことから,民 法570条の適用上,
① ・② ・③の場合 とで区別することは,相 当ではない」。
以上によれば,居住その他の土地の通常の利用をすることを目的として
締結された売買契約の目的物である土地の土壌に人の生命,身 体,健 康を
損 なう危険のある有害物質が上記の危険がないと認められる限度 を超えて
含 まれていたが,当 時の取引観念上はその有害性が認識されていなかった
場合において,そ の後,当 該物質が土地の土壌に上記の限度を超えて含ま
れることは有害であることが社会的に認識 されるに至 ったときには,上 記
売買契約の目的物である土地の土壌に当該有害物質が上記の限度 を超えて
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含 まれていたことは,民 法570条にいう隠れた蝦疵に当たると解するのが
相当である。そ して,上 記の場合 において,土 壌を汚染するものとして当
該物質を規制 し,汚染の除去等の措置を定める法令の規定が定められ,買
主が当該規定に従い,汚 染の除去等の措置 に必要な費用を負担 したときに
は,買 主は売主に対 し,民法570条に基づ き,上 記の費用相当額の損害賠
償請求をすることができると解するのが相当である。
「本件売買契約の目的物である本件土地の土壌中に上記の とお りふっ素
が含まれていたことは,民 法570条にい う隠れた蝦疵に当たるというべ き
であ」 り,「控訴人は,被 控訴人に対 し,本件都条例に基づ き,汚 染の除
去等の拡散防止措置 を実施するために負担 した必要な費用相当額の損害賠
償請求をすることができ」る。
5最 三小判平成22年6月1日の概要
「売買契約の当事者間において目的物がどのような品質 ・性能を有する
ことが予定されていたかについては,売 買契約締結当時の取引観念 をしん
しゃくして判断すべ きところ,前 記事実関係 によれば,本 件売買契約締結
当時,取 引観念上,ふ っ素が土壌 に含まれることに起因して人の健康 に係
る被害を生ずるおそれがあるとは認識されておらず,被 上告人の担当者 も
そのような認識を有 していなかったのであ り,ふっ素が,そ れが土壌に含
まれることに起因して人の健康に係 る被害 を生ずるおそれがあるなどの有
害物質 として,法 令 に基づ く規制の対象 となったのは,本 件売買契約締結
後であったとい うのである。そして,本 件売買契約の当事者間において,
本件土地が備えるべ き属性 として,そ の土壌 に,ふ っ素が含まれていない
ことや,本 件売買契約締結当時に有害性が認識されていたか否かにかかわ
らず,人 の健康に係る被害を生ずるおそれのある一切の物質が含 まれてい
ないことが,特 に予定 されていたとみるべ き事情 もうかがわれない。そ う
すると,本件売買契約締結当時の取引観念上,そ れが土壌に含まれること
に起因して人の健康 に係 る被害 を生ずるおそれがあるとは認識 されていな
かったふっ素について,本 件売買契約の当事者間において,そ れが人の健
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康 を損なう限度を超えて本件土地の土壌に含 まれていないことが予定され
ていたものとみることはで きず,本 件土地の土壌に溶出量基準値及び含有
量基準値のいずれをも超 えるふっ素が含 まれていたとしても,そ のことは,
民法570条にいう暇疵には当たらないというべ きである」。
三 民法570条の暇疵概念 と社会通念(認 識)
1主 観的蝦疵概念 と客観的蝦疵概念
民法570条にいう 「暇疵」 とは何か。筆者を含め,「通常備えるべ き性質
を欠 くこと」であると説明することが多い。その民法570条の 「蝦疵」が
主観的暇疵であるか客観的暇疵であるかについては,論 者によって様々で
ある。
蝦疵概念 に関する議論 は,一般人を基準 とした判断や当事者の合意を基
準 とした判断を全 く差 し挟まない,純 粋に物理的に客観的に存在する鍛疵
だけを民法570条の 「蝦疵」 と判断する究極的な 「客観的蝦疵」か ら,売
買契約当事者が合意 した性質を欠 く場合にだけ 「殻疵」あ りと判断する究
極的な 「主観的理疵」 まで存在する中で,そ の中のいずれか又はどこか ら
どこまでの範囲のものを同570条の 「暇疵」 と捉 えるか とい うものであ
(4)
る。
そ もそも,570条の起草者である梅博士によると,「売買ノ目的物 に隠 レ
タル暇疵アル トキハ買主力取得シタル権利ハ其期望シタル価値 ヲ有セサル
カ故二之二因リテ買主力損害 ヲ受 クヘキハ固ヨリ言 フヲ待タサル所ナリ然
ルニ通常売主ハ買主 ヨリモ善ク其売ラント欲スル物 ヲ知レルカ故二之二隠
レタル理疵 アル トキハ之ヲ買主二告ケ而モ之ヲ買フヘキヤ否ヤヲ確メサル
ヘカラス然 カラス ンハ売主ハ其物二蝦疵ナキコ トヲ保証シタルモノ ト看倣
くら　
スモ敢テ過酷 ト為スヘカラス是 レ殻疵担保 ノ由リテ生スル所以ナリ」 とさ
れている。
例えば,岡 松参太郎博士は,当 初暇疵担保責任の対象を限定せず,契 約
く　ラ
責任であるとし,その後,理 疵担保責任の対象は特定物であ り,その責任
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の性質は危険負担に基づ く責任だと改め,売 主が負 う義務は引渡義務だけ
であり,「其物力通常有スヘキ又ハ契約上豫定セラルル債値又ハ性質ヲ鉄
けラ
ク」場合に負う責任 を危険負担だとした。
く　ラ
法定責任説 を採る石田文次郎教授は,「暇疵 とは,物 が取引上通常有す
べ きものと認め られる性質を鉄 くか,又 は責主が特に保有すると保証 した
性情を鉄 くがために,其 物の使用価値又は交換価値を減少せ しめるもの」
とし,鳩 山博士は,「理疵アリ トハ當該ノ物 ガ通常有スル性質又ハ當事者
ノ特二保有スベキモノ ト定メタル性質ヲ鉄如 シ為メニ物 ノ使用価値又ハ交
くの
換価値 ヲ減少」させることをいい,契 約締結時にその 「意思ヲ表示 シタル
コ トヲ要スルニアラズ又買主ノ純然タル主観的判断ノミニ依ルニモアラズ,
契約ノ性質責主二知 レタル契約ノ動機等」 により,買主がその権利 ノー部
くゆ
では売買契約を締結 しなかったと推断で きればよいとする。
柚木博士は,物 が 「通常有すべ き性質」を欠 く場合だけでなく,「合意
く　の
上の目的に対する物の使用性」,換言すれば,売 買目的物につき合意 した
「使用性」 を欠 く場合 に蝦疵 と判断される。
く　　　 く　ヨ　
我妻博士は,殻 疵 とは 「売買の目的物に物資的な鉄黒占がある場合」であ
り,「鉄貼 と認めるべ きか どうかは,(i)一般 には,そ の種類のものとして
通常有すべ き品質 ・性能を標準 として判断すべきである。然 し,㈹責主が,
見本により,または広告をして,目 的物が特殊の品質 ・性能を有すること
を示 したときは,そ の特殊の標準 によつてこれを定むべ きである」 として,
「通常有すべ き性質」を欠 く場合だけではな く,「売主」が見本 ・広告に
く　 ラ
よりあるとした品質 ・性能が欠けていた場合 も理疵 とされる。
一方,契約責任説の立場に立つ来栖三郎博士によれば,特 定物売買にお
ける理疵 とは,「物に少 なからずその価額 を減 じ,又 はその通常の用途 も
しくは契約上予定 された用途に適 しな くさせる欠陥のあること」,売主が
保証 した性能を具備 しないこと,即 ち,「契約当事者間で,な い と前提 し
た欠陥があ り,またあると保証 した特性がないこと」つまり 「物が契約の
くユつ
適合 していないこと」 をいうとされる。
その前提 となっているのは,「鍛疵のない物の権利 を移転する義務」 と
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くユ　　
いう単なる権利移転義務ではない売主の義務 とされる。
星野博士 によれば,売 主は,売 買代金に見合う 「合意された目的物を給
ロフラ
付する債務」を負 うことになる。
く　　
また,本 件最高裁判決の評釈においても,裁判例においては主観的殻疵
概念 と客観的理疵概念が対立的には捉えられてお らず,第 一段階として目
的物のカテゴリー(宅 地 ・新築住宅など)を確定 し,第二段階 「当該カテ
ゴリーに属する物 としてあるべ き性質を備えているか」 との検討 を経て,
その第二段階において 「通常の利用目的ない し性質」又は 「特別の利用の
目的ないし性質」 という基準に照らして暇疵判断がなされているとの指摘
に基づ き,本件最高裁判決はこのうちの第二段階に位置づけられるとする
く　　
ものがある。
その一方で,鍛 疵は 「①一ア:目 的物が保有すべ きことを取引一般 に期
待 される使用 に適する性質(通 常の使用適正)を 欠 く場合,① 一イ:当 事
者が前提 とした使用 目的に照 らして通常の使用適正を欠 く場合,② 当事者
が特別に契約条件ないし前提 とした品質 ・性能を欠 く場合,③ 売主が特に
保有すると保証 した品質 ・性能を欠 く場合 に区別」でき,「①一ア,イ は,
客観的欠陥として,570条の蝦疵に含めてよいが,② ③ については570条の
蝦疵に含めるべ きではなく,他の法的方法で処理すべ き」であり,本事案
く　の
では①が問題となるが客観的理疵 にはあたらない とする見解 もある。それ
は,「蝦疵担保責任は,あ くまで例外 として,買 主の一定の期待を推定的
前提の範囲で顧慮 し,当事者に合意はないが,法 によって擬制 される法的
保証であることがその本質であるか ら,社会通念に照 らして欠陥(有 害)
であると認識す らできない物質(ま たは認識の しようがない物質)に つい
ては,当 時の法が予期 しない,ま たは法の保護が全 く予定 していない もの
であ り,かつ,買 主の性質の錯誤は,契 約当時の社会的認識から判断する
しかない(有 害 と認識すらしていない状況で錯誤は起 こりえない)か ら」
く　の
だ とす る。
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2有 害性 に関する社会通念(認 識)と 暇疵判断
有害物は契約締結時にも存在は していたが,そ れが有害とは認識 されな
いまま存在 し,後に有害であることが認識された場合に,現在の認識を持っ
て契約締結時に存在 した物を暇疵 と把握するか。この問題については,従
く　　ラ
来ほとんど議論されてこなかった。
その有害物質自体は契約締結時に存在 していたことがこの問題 を複雑に
している。
つまり,契約締結時には有害物ではない 「ただの物」 として存在は して
いたのであるが,そ れが後 に有害物であると 「評価」(認識)さ れたので
ある。
法令規制や社会通念(認 識)形 成によ り,従来 「暇疵で ない」 ものが
「暇疵ある」 ものとなるのである。
物質が契約締結時 にも存在 していたことと,蝦疵判断基準時をどのよう
く　ヨ　
に捉えるべ きか。
第一審は,契 約締結時ではな く,契約締結の約10年後 に発効 した都条例
を基準に暇疵を判断すべ きとのXの 主張 を契約締結時には有害物質に関す
る法令規制がなかったことを理由に一蹴 した。
それに対 し原審では,通 常の土地取引において,「生命,身 体,健 康を
損 なう危険のある有害物質が上記の危険がないと認められる限度 を超えて
含まれていないことは,上 記売買契約の目的に照 らし,売買契約の目的物
である土地が通常備えるべ き品質,性 能に当たるというべき」 とした。そ
もそも,「危険のないこと」 を通常存すべ き品質 ・性能とした上で,蝦 疵
判断を行い,本 事案で570条の蝦疵の存在 を肯定 したのである。そして,
その暇疵判断を要する場面 として以下のように3つ の場面を挙げ,そ れ ら
を区別すべ き理由はないことをその理由とした。
それは,(高①)「売買契約の目的物である土地の土壌 に実際には有害物
質が含まれていたが,売 買契約締結当時は取引上相当な注意を払って も発
見することがで きず,そ の後売買契約の目的物である土地の土壌に売買契
約締結当時から当該有害物質が人の生命,身 体,健 康 を損なう危険がない
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と認め られる限度 を超えて含 まれていたことが判明 した場合」,(高②)
「居住その他の土地の通常の利用をすることを目的 として締結 された売買
契約の目的物である土地の土壌に含まれていた物質が当時の取引観念上は
有害であると認識 されていなかったが,売 買契約後に有害であると社会的
に認識 された場合において,売 買契約の目的物である土地の土壌に当該物
質が人の生命,身 体,健 康を損なう危険がないと認められる限度 を超えて
含 まれていたことが判明 した とき」,(高③)「売買契約の目的物である土
地に含まれていた物質が当時の取引観念上は有害であると認識 されていな
かったが売買契約後 に有害であると社会的に認識されたために,当 該物質
を土壌を汚染するものとしてこれを規制する法令が制定されるに至った場
合 において,売 買契約の目的物である土地の土壌に当該物質が人の生命,
身体,健 康 を損なう危険がないと認め られる限度を超えて含まれていたこ
とが判明したとき」である。
これをごく単純化すると,次 のようになろう。
(高①一a)売買契約締結時に有害物質が存在 したが,(高①一b)契約締
結時に相当な注意 をもって発見で きず,(高①一c)後に生命 ・身体 ・健康
を損なうおそれが判明 した場合 と,(高②一a)売買契約締結時に問題物質
が存在 したが,(高②一d)契約締結時に相当な注意をもっても問題物質を
有害物質 とは認識できず,(高②一e)契約締結時の取引観念における社会
的有害認識がなかったが後 に生 じ,(高②一c)生命 ・身体 ・健康 を損 なう
おそれが判明 した場合,そ して,(高③一a)売買契約締結時に問題物質が
存在 し,(高③一e)契約締結時の取引観念における社会的有害認識がなかっ
たが後に生 じ,(高③一f)後に法令規制がなされ,(高③一c)後に生命 ・身
体 ・健康 を損 なうおそれが判明した場合である。
これらを契約締結時を基準 に見 ると,(高①)の 場合 は,そ もそも契約
締結時に問題物質が有害物質であることの認識を要素 としない場合である。
契約締結時 には,有 害物質が存在 したという 「事実」(高①一a)と,相当
な注意 をもって して も当該物質を発見で きなかった(高①一c)とい う要素
しか存在 しない。
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(高②)の 場合は,契 約締結時には既に有害物質が存在 したという 「事
実」(高②一a)だけでな く,相当な注意をもってすれば問題物質を発見す
ることはできるものの,当 該物質を有害物質と 「認識」することはで きず
(高②一d),また,取 引観念上有害性の 「認識」 もなかった(高 ②一e)と
いう,「認識」が要素 として入っている場合である。
(高③)の 場合は,契 約締結時には既に有害物質が存在 したという 「事
実」(高③一a)と,取引観念上有害性の 「認識」がなかった(高 ③一e)場
合であり,契約締結時を基準 として傭鰍すると,)(高②)の 場合 と大 きな
違いは存在 しない。
原審では(高 ①)の 場合 と(高②)の 場合 を,「売買契約の目的物であ
る土地の土壌に人の生命,身 体,健 康を損なう危険のある有害物質が上記
の危険がないと認められる限度 を超えて含 まれていないことという,上記
売買契約の目的物である土地が通常備えるべ き品質,性 能を欠 くというべ
く　　　
き」 という点 において差はないとする。そ して,「売買契約の当事者双方
が予期 しなかったような売買の目的物の性能,品 質に欠ける点があるとい
う事態が生 じた とき」 に,そ の負担を売主の帰責事由にかかわらず売主に
負 わせることとする制度であるという意味で(高 ①)な い し(高③)の 場
合を区別すべきではないとする。
確かに,契 約締結時に,有害物質 との認識の有無や有害物質規制法令の
有無 に係わらず,本 件土地に有害物質が存在 したという 「事実」だけをもっ
て,あ くまでも純粋 に客観的に 「殻疵」判断 をするのであれば,(高①)
から(高③)の いずれも蝦疵があると判断されるだろう。
この場合の蝦疵判断は,取 引通念にしろ,当 事者にしろ,そ の認識の可
ゆ 　
否 ・有無 をも認識のレベルをも問題にしない判断である。
蝦疵担保責任における暇疵が,売 買目的物が通常備えるべ き品質 ・性能
を欠 く場合であるとする,そ の 「通常」は,判 断基準時における暇疵に関
する 「認識」の有無や法令の有無を前提 とした,一 般通常人を基準 として
裁判官が判断する 「通常」である。
売主 に,鍛疵 に関する 「認識」 も法令規制 もない状態で,「理疵のない
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もの」を給付すべ き義務 を負わせることは,不 可能を強いることになる。
また,一 般に鍛疵担保責任における売主が無過失責任 を負うといわれる
く　　　
が,い つで も,(限界はあるにせよ)い つ まででも長期間にわた り発見さ
れた場合には売主の責任が追及 されるということは,売 主にあま りに酷で
く　の
あると評価 され得る。
更に,売 買契約締結時点の取引通念を基準 として有害性を判断した場合
には暇疵性が否定されるところ,高裁判決は,売買契約締結後の取引通念 ・
有害物質規制法令を基準 として有害性を判断 し,売買 目的物の蝦疵性を肯
定 している。
これは,取引通念 ・有害物質規制法令を契約締結時に 「遡及させている」
点に合理的説明がつかない。
暇疵であることが契約締結時には明 らかであ り,ただそれが契約締結時
には判明せず隠れていただけである多 くの暇疵物 と異な り,契約締結後に
法律上の理疵が発生 した場合に類似するが,理 疵判断基準時を 「遡及」さ
く　　　
せるための法的根拠がない。
原審が売買契約一般 を対象 として判断 したのに対 し,最高裁は 「売買契
約の当事者間において目的物がどのような品質 ・性能を有することが予定
されていたか」を判断対象 としている。そして,契 約当事者が予定 してい
た品質 ・性能については,まず,契 約締結時の取引観念上の認識 を斜酌す
べ きとする。
その上で最高裁判決は,暇疵判断につ き大 きく2つの場面を示 している。
その1つ は,〔最①一1〕取引観念上有害性の認識があるか又 は契約当事
者にその認識があるか,ま た,〔最①一2〕法令による有害物質規制が存在
するかであり,も う一つは,〔最②〕当事者間で一切有害物質のない土地
が予定 されていたかである。
〔最①〕において,単 に法令による有害物質規制の存在の有無 〔最①一2〕
とは別に,契 約締結時の 「取引観念上」の有害性の認識の有無 〔最①一1〕
を判断 している。
最高裁判決がい うこの 「取引観念上の認識」とはどのようなものか。
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少な くとも,契約締結時に有害物質規制が存在 しなかったことと別に,
「取引観念上の認識」 という要素を挙げていることから,法令規制が存在
しなければ 「取引観念上の認識」が生 じ得ないというものではないのだろ
う。
そうであるならば,必 ず しも法令により未だ規制 されていない有害物質
であって も,「取引観念上の認識」が存在する場合には,そ の有害物質の
存在が民法570条の 「理疵」 と認められる可能性があることになる。
更に,〔最②〕では,ま ず契約締結時における有害物質の認識の有無に
かかわらず,「本件土地が備えるべ き属性 として」,「人の健康 に係る被害
を生ずるおそれのある一切の有害物質が含 まれていないこと」が 「特に予
定されていた」かについて判断している。
一切そのような有害物質を含 まないことが 「特に予定されていたとみる
べ き事情」(傍点筆者)が 何かは不明だが,契 約締結時に有害物質に関す
る認識がな くとも,その時点で解明されていない有害物質が土壌中に存在
する場合に,例 外的に,当該売買目的物が売主が担保 した品質 ・性能を有
の 　
しないと判断され得るということであろうか。
そ して,こ のような特段の事情がない場合 には,契 約締結時に 「取引観
念上の認識」がなかったふっ素 について,「それが人の健康 を損なう限度
を超えて本件土地の土壌 に含まれていないことが予定 されていたもの とみ
ることはで きず」,事後的法規制によりふ っ素に有害性が認められたとし
ても,民法570条の 「暇疵」 には当たらない としたのである。
本事案では,〔最①〕が望めなかったため,〔最②〕を用い,本 件土地に
一切の有害物質のないことを担保すべ き特別事情がないため,契 約締結時
に取引観念上有害性の認識なくして当事者間で予定 していた品質 ・性能の
存在があったとは認められなかった。即ち,本 件のような事例では,契 約
当時に認識可能でなければ,契 約当事者が品質 ・性能を予定することもで
きないとの原則を明確 にしたと言えよう。
それでは,社 会的な認識まで至 ってはいないが,一 部の者には知見が存
する場合に,そ の認識 を基準 として暇疵判断をすることはで きるか。
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く　　
大塚教授は次 のような考 え方 を提示 される。「生命,身 体,健 康 を損な
う著 しい危険が問題 となる場合には,通 常の取引慣行 を超えて,最 善の注
意義務を売主に求める考 え方である。一定の場合には 『取引観念』に通常
の取引慣行 を超 えるものを盛 り込む とい うことである。」 これによる と
「少なくとも契約締結時に科学的知見がない場合には蝦疵は認められない
ため,売 主に回避不能な損害を与えることはない し,暇疵が意見について
の従来の議論か らの直接の乖離はない。例外 に当たる場合とそれ以外の場
合の相異についても,『取引観念』のなかで連続的に対応することがで き
よう」。
しか し,通常の土地取引では生命等が危険にさらされることはない。生
命等が損なわれる危険性が問題となるのは,有害物質の存在が明らかになっ
た後であ り,その時点では,売 主には契約締結時に適切 な対応をする術は
ない。
最三小判平成22年6月1日以後 に出された下級審判決であ り,土壌中の
有害物質を直接に規制する法令が契約締結時になかった事案である⑫では,
契約締結時に石綿などの粉 じんを規制する労働安全衛生関係法令の存在を
認めつつも,土壌 ・建設発生土への適用がないことを蝦疵を否定する理由
の1つ としている。実務的取扱 として も石綿含有土壌 ・建設発生土 を廃石
綿等に準 じた処理をする取扱が 「確立 していたとはいえない」 としてお り,
法令が存在 しない場合のハー ドルが高い。
また,⑬ では契約締結時に鉛に関する土壌汚染環境基準値が策定されて
いなかったことか ら蝦疵 を否定 された。⑬は契約締結時における土壌汚染
に関する当事者の特約の有無に触れてはいるものの,特 約がないことを蝦
疵 にあたらない理由の1つ としているにとどまり,どのような特約であれ
ば,売 主の責任を追及できるのかは不明なままである。
四 土壌汚染における保護の欠落
最三小判平成22年6月1日事案のように,土 地売買契約において,土 壌
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中に原始的に存在する有害物質が 「蝦疵」 と認め られない場合であって も,
土対法の対象となる場合 には,所 有者,管 理者又は占有者が一定の場合に
調査義務 を負う(土対法3～5条)。 その場合に,「当該土地の財産権に内
在する負担」 として,「損失補償の対象 とすることは適当でない」 とされ
(31)
る。
なお,汚 染土壌の除去費用が生 じたが,汚 染原因者が所有者等 とは別の
者であった場合には,所 有者等は汚染原因者に対 してその費用を請求する
ことができる(土対法8条1項)。
しか し,本事案は土壌汚染対策法でふっ素が否定 される前の事案である
ため,土 地の買主が汚染原因者に対 して汚染除去費用等 を請求することも
できない。
土壌汚染が土対法指定基準を超過 した場合 には,区 域指定され,必 要な
措置を講 じなければならない。ただ,土 対法 は,必 要な区域に必要な措置
を求めているものであるため,全 ての場合 に汚染除去 を義務づけてはいな
い。 しかし,指定事由がなくならなければ,指 定は解除されない(土 対法
6条4項)。
風評被害などをおそれ,土 地売買契約の買主が汚染除去を求めるのはこ
のためである。
一見地表面を見ただけでは土壌中有害物質の存在を検知することは難 し
く,売買契約締結前 に売主の合意がない限 り買主に調べ る術はな く,また,
土壌汚染調査費用が高額であり,前述の通 り一度土壌汚染が発覚すると土
ゆ ラ
壌汚染対策法の規制があるばか りか,そ の規制の存在(及 び風評)に より
当該土地 を売 りづ らくなるため,そ の時点で土壌汚染が判明 していなけれ
くヨの
ば,売 主が売買契約前 に積極的に自己の所有地の汚染状況調査をするイン
く　　
センティブはない。
それでも,汚染原因者が判明し,そ の者 に資力があるならばよいが,土
地の来歴 と汚染原因者が同一であるとは限らず,ま た,汚 染原因者が既に
廃業 した り倒産 し資力のない場合 もあ り得る。
最終的に汚染除去費用等を真に負担すべ きは汚染原因者であることは当
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然である。
しか し,汚染原因者ではない売主や,本 件最高裁判決のように,汚 染さ
れた土地 を購入 しながら売主に蝦疵担保責任 を追及できない買主が存在 し,
「汚染された土地を所有 した者負け」を生み出す現状 を打破する救済措置
が必要である。
注
(1)土 壌汚染 データの入手困難,土 壌汚染判明契機の予測困難,客 観的視
認の困難,土 地使用履歴か らの汚染推測の困難,汚 染拡散 リスクが挙げ
られている(太 田秀夫 「汚染土地売買 における売主の責任 と買主の留意
点」 自由と正義59巻11号40頁(2008年))。
(2)金 商1305号50頁。
(3)金 商1305号36頁。
(4)五 十嵐清博士は,「暇疵担保責任 における暇疵 とは本来特定物の物理
的性質に関する ものであったのが,次 第に拡大 されて,経 済的な効用性
に関するもの となり,さ らに特定物をこえて,広 く種類売買 にも適用 さ
れるように」な り,つ いには 「保証による責任 も暇疵担保の一環 として
とらえられるようになった」 とされる。猶,五 十嵐博士は,「暇疵担保
責任 も一般的な契約責任の中に解消 されて しかるべ きであ り,本 来の債
務不履行責任 との区別は原則 として存在 しないと解すべ きではなかろう
か」 として,暇 疵担保責任の根拠 を債務不履行の中に見ておられる(五
十嵐清 『比較民法学の諸問題』82頁(一粒社,昭 和51年)。
(5)梅 謙次郎 『民法要義 巻之三債権編』(大正元年復刻版)525頁(有斐
閣,昭 和59年)。
(6)岡 松参太郎 『注釈民法理由下巻』次135頁,139頁(有斐閣,明 治32年)。
(7)岡 松参太郎 『無過失損害賠償責任論』588頁(有斐 閣,昭 和28年)。
(8)特 定物売買における担保責任は債務不履行責任ではな く,「原始的一
部不能について善意の買主を保護するがための法定責任」 とされる(石
田 『改訂民法大要(債 権各論)』44～45頁(有斐閣,昭 和23年)。
(9)鳩 山秀夫 『増訂 日本債権法各論(上 巻)』331頁(大正13年,岩波書店)。
(10)鳩山 ・前掲注(9)324～325頁原注17。横 田 ・末弘 「両者何 レモ極端二
失 スルモノ トス。法律ノ要求スル所ハ買主ノ意思ノ ミナリ。此黒占二於テ
後説ハ採 リ難シ。然 レ ドモ買主ガ其意思 ヲ有シタルコ トハ純粋ナル主観
的事情ノ ミノニ依 リテ之 ヲ決定スベキニアラズ」 として(鳩 山 ・同326
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頁),そ もそ も 「法律」が 「買主」 の意思 を求めているとする。
(11)ここでの 「目的」 は,「物の使用性」 を中心 に考 えれば 「目的物」の
意か。
(12)「『責買ノ目的物』 というのは,責 買契約の締結の際にその目的物 とさ
れた特定の物」であ り,「不特定物の責買で,給 付 された目的物に暇疵
があつた ときは,不 完全履行 とな り,蝦疵憺保責任の問題を生 じない」
とされる(我 妻栄 『債権各論 中巻一(民 法講義V2)』288頁(岩波書
店,1957年(昭和32年))。
(13)我妻 ・前掲注(12)288～289頁。
(14)我妻 ・前掲注(12)288頁。
(15)来栖三郎 『契約法』82～83頁(法律学全集21,昭和49年,有斐閣)。
猶,不 特定物売買において も,特 定物の場合 と同様 に 「引 き渡 された物
が契約に適合 しない とい うこと」が暇疵であ り,そ れは,「当事者 間で,
ない と前提 した欠陥があった り,さ らに品質について別段の定めのない
場合 において引 き渡 された物が中等の品質 を欠 き」 「見本売買 において
見本 と異な り,標準物売買において標準に劣 り,仕 様書売買 において使
用者からはずれ,そ の他あると保証 した特性がないこと」であるとされ
る(来 栖 ・同105頁)。
(16)来栖 ・前掲注(15)74頁。
(17)星野英一 『民法論集 第三巻』235頁(有斐閣,昭 和47年)。
(18)本件最高裁判決の評釈 として,松 村弓彦 「判批」 金商1354号7頁
(2010年),中村肇 「判批」法 セミ670号(2010年),田高寛貴 「判批」
登記情報586号48頁(2010年),半田吉信 「判批」判評625号(2011年),
田中宏二 「判批」 ジュリ臨増1420号(平成22年度重要判例解説)(2011
年),田中洋 「判批」神戸法学雑誌60巻3・4号163頁(2011年),米谷壽
代 「判批」 同志社法学63巻6号139頁(2012年)などがある。
X19)
(zo>
X21)
X22)
(23)
吉政知広 「判批」民商143巻4・5号483(2011年)頁。
野口大作 「判批」法時83巻13号359頁(2011年)。
野口 ・前掲注(20)360頁。
大塚直 「判批」ジュリ1407号73頁。
このように従来にない議論 を生 じたのは,通 常の法令改正 などと異 な
り,本 件が 「有害物質 自体は契約締結時ない し引渡時から土壌中に存在
したのであ り」,「契約締結時ない し引渡時に鍛疵があった と解す る余地
はあるか らである」(大塚 ・前掲注(22)ジュリ1407号74頁注27)。
(24)〔高①〕につ き,岡 教授 は,製 造物責任法4条1項 の開発危険の抗弁
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を引 き合いに出 し,そ の制度趣旨を認識 しつつも 「本件売買契約当時の
知見では有害物質を発見で きなかった時は,そ の後 に人の生命,身 体,
健康 を害する危険な有害物質が土地の土壌 中に含 まれていることが判明
しても,売 主は暇疵担保責任 を負わない と考えることもで きよう」 とし
なが ら,「一般論 としては,現 代の科学的知見では有害物質 と認識でき
な くて も,将来有害物質だ と判明すれば,土 地の売主は将来 にわたって
いつ まで も鍛疵担保責任 にさらされることに」 なるとして批判す る(岡
孝 「土壌汚染 と売主の暇疵担保責任」判 タ1291号47頁(2009年))。これ
につき大塚教授 は,〔高①〕「の場合は通常備えるべ き品質 ・性能が備わっ
ていない ことを買主Yが 最善の注意を尽 くせば発見で きた事案であ り」,
〔高②〕「の場合は契約締結時には有害性 についての社会的認識がなかっ
たのであ り,買 主Yに 理疵を発見することはそもそも期待できない事案
である」(〔高③〕 の場合 も 〔高② 〕の場合 と同様 とされる)と して,
〔高①〕の場合 と 〔高②〕の場合 を同じと評価 した高裁判断を批判する。
更に,原 判決が 〔高①〕について,「契約時 には科学的知見のなかった
問題についてまで暇疵の対象 に含めるような判示をしている点には,行
き過 ぎがあったといえよう。 〔高②〕の ように,後 か ら(行 政の基準の
変更,法 令の変更を含めて)社 会 における危険の認識が変わってきた場
合には,契 約当時に藏疵があったとみることは原則 として困難である。
通常は,契 約締結時における取引観念が重要なものと考 えられるか らで
ある」(前掲注(22)ジュリ1407号74-75頁)。しか し,高 裁判決において,
〔高①〕につ き有害物 を 「取引上相当な注意 を払って も発見することが
できない」 としか述べてお らず,契 約当時に有害物 を発見 し得 る科学的 ・
技術的知見の存否については触れていない。最高の科学的 ・技術的知見
をもってすれば発見で きたが,「取引上相当な注意」程度では発見 でき
なかったのか,最 高水準の知見 をもってして も発見することがで きなかっ
たのかは,同 じではない。勿論,最 高水準の知見をもって発見すべ きで
あったか否かは別問題である。
(25)「原判決は,社 会的認識 について縷k述 べているものの,む しろ,鍛
疵概念 について客観説 を徹底 させた とみるのが適当であろう」 とするの
は,こ の点 を指摘 しているもの と思 われる(大 塚 ・前掲注(22)ジュリ
1407号74頁。同ジュリ1407号75頁「第1」 の考 え方参照)。
(26)通常,引 渡後で も契約時に存在する暇疵 について,売 主の帰責事由を
問わずに売主の責任 を追及 し得るという意味で無過失責任 といわれるが,
「藏疵担保責任が危険負担の法理 を根拠に,売 主の無過失責任を定めた
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もの」であるとして,引 渡時に危険が移転 し,引渡時までに生 じた理疵
につ き暇疵担保責任 を追及 し得るとする見解がある(野 澤正充 「藏疵担
保責任の法的性質(1)一 法定責任説の三つの考え方」『暇疵担保責任
と債務不履行責任』28頁(日本評論社,2008年)。同様 に危険負担 的処
理をする もの として,円 谷教授 は,「藏疵担保責任 とは,取 引 における
対価的均衡 を維持するために法により特別 に認め られた契約成立以前の
隠れた暇疵に対する法定責任」であ り(円谷峻 『新 ・契約の成立 と責任』
235頁(成文堂,2004年)),契約成立時を基準 として,「契約成立前の隠
れたか しに対する処理制度が暇疵担保責任,契 約締結後の危険に対す る
処理制度が危険負担」 と整理 し(円 谷 ・新235頁,同 「暇疵担保責任」
『民法講座5契 約』270頁(星野英一編,有 斐閣,昭 和60年)),暇疵担
保責任は無過失責任 を前提 とするものであるが,「暇疵担保責任が適用
される場合であっても,売 主 に過失等の帰責事 由があれば,買 主 は損害
賠償の請求 をすることを妨 げられない」 とする(円 谷 ・新235頁,同・
講座271頁)。後者の場合 には契約成立時を基準 とするため,他 の見解 と
同様に暇疵判断につき最高裁事案 と同様の問題が生 じる。前者の場合 に
は,契 約締結時と引渡時に時間的差異があればあるほど,何 らかの(誰
かの)認 識 を必要 とする従来の鍛疵判断基準をもって しても,買主にとっ
て有利 に判断 され得 る。ただ,こ の場合 もその 「認識」の解釈如何で同
様の問題が生 じる。
(27)大塚 ・前掲注(22)ジュリ1407号76頁「契約締結時に科学的知見がない
場合に も後か ら契約当時に暇疵があった とされて しまい,売 主に全 く回
避不能な損害 を与えることになる。また,蝦 疵概念 に関する従来の議論
から大 きく乖離することになる。通常 と異 なる考え方をとることになる
ため,例 外 に当たる場合 とほかの場合 とを区別する基準の明確性が要求
されるが,こ の点 に応 えるのは相当難 しいだろう」。更に,高 裁判決の
ように,「人の生命,身 体,健 康 を損 なう危険のある有害物質が一定限
度 を超 えて客観的に存在することが暇疵であるとすると,売 主は暇疵担
保責任 を負 わない よう,土 壌 に含 まれるあ りとあ らゆる物質の,そ れぞ
れ有 し得る危険性をすべて検討 し調整せざるを得ない こととなり,売 主
に無理 を強いるものであるように思われる」(深津功二 「東京高判平成
20・9・25における土壌汚染 と 『隠れた鍛疵』」NBL891号1頁(2008年),
同深津 ・NBL902号75頁(2009年))。
(28)「取引当時の社会通念 によらな くともよい ということになる と,「常 に
最新の社会的認識で暇疵の判断を行ってよい とい うことにな」 り,「物
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質としての特性が何等変更されるわけで もないのに,時 の経過により社
会的認識が変化することにより,口頭弁論終結時 しだいでは藏疵の判断
が変わ りうるとい うことになる」 ことは,取 引の安定が損なわれるとの
批判や(小 澤英明 「土壌汚染 に関する東京高裁判決について」 ビジネス
法務9巻3号78頁),「売買契約締結時において,売 買の当事者だけでは
な く,広 く一般 にふっ素が有害物質であるという認識を有 しておらず,
事後的に有害性が認識 された場合 に,ふ っ素の存在 を 『鍛疵』 とするこ
とが,『当事者間の公平 と取引の信用』 に資することになるのか疑問を
持 たざるを得ない」 との批判がある(和 知麻里亜 「土壌汚染と暇疵一東
京高判平成20・9・25金商1305号36頁を巡 る考察一」 金商1317号20頁
(2009年))。同様に批判するものとして,井 上治 「判批」 ビジネス法務
10巻11号48頁(2010年)。
(29)個別の売買契約において,土 壌中にふっ素 を含有 をしない旨の特約が
存在するか,価 格物質 を特定せず安全 な土地であることを前提 に契約 を
していた ことが積極的に認定で きるならば,売 主の暇疵担保責任が認め
られる可能性がある とする(山 野 目章夫 「2010年民事判例10撰」『現代
法律実務の諸問題(平 成23年度研修版)』11-13頁(第一法規,2012年))。
(30)大塚 ・前掲注(22)ジュリ1407号76頁。
(31)公共用地に関する土壌汚染対策研究会 「公共用地 に関する土壌汚染対
策研究会最終報告」8頁(http:〃wwwmlit.go.jp/kisha/kishaO4/01/010330/
01.pdf#search-`公共用地 に関す る土壌汚染対策研究会 最終報告',平
成16年(2013年12月16日最終確認))。
(32)適切な情報開示がなされれば,汚 染除去技術の進歩 により,「一定水
準の技術力 を持 った業者 によって完全浄化 された土地の価格が,他 の点
では同条件の土壌汚染不明地の価格を下回る合理的根拠 はな く,ス ティ
グマは価格形成要因として顧慮すべ きではない」 として否定する見解が
ある(松 尾弘 「民間土地取引お よび公共用地取得における土壌汚染 リス
クの分配」横国14号79頁(2006年))。しか し,土対法による措置 はなさ
れたが完全浄化 されていない場合 をどの ように評価するのか。
(33)「土地の土壌汚染の深度 は,ど こまで考えるべ きか というきわめて実
務的な問題があるとい う点である。当該土地が戸建用で,マ ンシ ョン用
地でない場合には,土 地汚染が通常の戸建の基礎の深度以下に存在 して
も,そ の土地の暇疵 とはいえないともいえる。これに反 して,マ ンシ ョ
ン用地として利用するのであれば,か なりの深度に土壌汚染が存在 して
いる場合にもその土地には暇疵があるか とい う問題 にな り得 る」 とす る
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(太田秀夫 「汚染土地の売主の責任一東京地判平成18・9・5判時1973
号84頁を契機 として」NBL874号30頁原注14(2008年))。同 ・前掲注
(1)自由と正義59巻11号44頁。
(34)②東京地判平成18年9月5日 では,汚 染除去費用が売買代金に占める
割合が21%にすぎない として,土 地の価値 と売買代金 との均衡が著 しく
害された とは評価で きないとした点につ き,「実務上は,汚 染除去費用
が20パー セ ント程度であれば,浄 化費用 をかけて土地売買を実行するボー
ダーライ ンに近い」 とする(太 田 ・前掲注(33)NBL874号29頁)。蒲生
豊郷 「土壌汚染の問題 に直面 して」NBL792号37頁(2004年),大澤晃
ほか 「わか りやすい競売評価実務第23回一不動産競売評価における土壌
汚染の取 り扱い」不動産鑑定40巻4号35頁(2003年)参照。
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Seller'sLiabilityforContaminatedLand
TANAKAShizuko
Itisnotclearataglancewhetherthelandwhichabuyerboughthavebeen
contaminated.Eveniftoxicsubstanceshaveexistedinsoilprimitively,the
sellerofthelandmaynotbeobligedtopayforthedecontaminationofcontami-
natedland.
Iftherearenostatuteswhichregulatetoxicsubstancesatthetimeofsale
theland,whatkindofremediesforthebuyerarethere?
Dotheland,whichhadtoxicsubstancesatthetimeofsale,berecognized
asthe"defect"ofArticle5700fCivilCode,withoutregulationofthosesub-
stancesinsoilatthattime?Aninnocentpurchaserispassedriskofcontami-
nationiftheanswerisyes.
Withoutregulationofthosesubstances,doesthebuyerhasownwaytorem-
edy?Iconsiderwithjudicialprecedents,ifthereisrecognition,whichhasnot
beenregulatedasastatutebuthasbeenknowntoxicsubstances,contami-
natedlandisdefect.
